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保証取引の多角的構造と錯誤無効の意義
はじめに
Die mehrseitige Verhaltnisse und 
die Irrutum bei der Burgschaft 
中舎寛樹
筆者は，これまで，保証取引(主債務契約・保証契約・保証委託契約からな
る多数当事者間取引〉の構造，および保証契約の錯誤無効に関して，断片的に
いくつかの拙稿を公表してきた。これらは，独立した論考であり，私見を当該
問題に限定して部分的に示しているため，一見す‘ると，ともすれば一貫性を欠
く主張であるかの印象を与えるものであった。しかし実際には，これらは，保
証契約と保証委託関係との関係の理解とその法律構成に関する私見を各論考で
取り上げた問題ごとに部分的に表明するものであり，全体的に連続性を有する
ものである。そこで本稿では，これらの論考での検討をふまえながら，保証取
引の構造および保証契約と錯誤に関する私見の全体像を示すこととしたい。本
稿の主張のポイントは，保証契約と保証委託関係が債権者・主債務者・保証人
間の関係の濃度の違いに応じて段階的に，成立の場面，成立後の効果の両面に
おいて，相互に牽連性を有するという ζ とである。
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保証委託関係が保証契約に及ぼす効果ω
(1 )保証債務の独立性・附従性
保証取引は，主債務契約と保証契約からなる取引関係であり，債権者，主債
務者，保証人の三者によって取引関係が形成されており，保証契約はそのよう
な取引の一部を成している O 両契約は，法律構成上は別々の契約であるが，保
証契約は，それだけが独立して存在することはありえず，主債務契約の存在を
前提にしてL情。
このような両契約の関係は，従来，保証債務の独立性と附従性という二つの
性質によって説明されてきた。民法には，これらの性質に闘する直接の規定は
ないが，当然の性質と理解されている。すなわち，保証債務は，主債務とは別
個独立の債務であり，保証人は自己の債務として保証債務を負う(独立性)。
この点で，自ら債務を負わない物上保証と異なる。しかし他方では，保証債務
は，主債務の成立・内容・存続・消滅に附従している(附従性〉。この点では，
主債務と同等の共同賞任を負う述帯債務と異なる。このような性質については，
以前から法概念としての不明確さが指摘されてきたが(ペ従来，そのような指
摘が解釈論において顧慮されることはほとんどなかった。むしろ，これらの性
質は，保証の中心的な概念として位置つ矛けられ，保証の具体的な法律効果がこ
れらの性質から演縛して導かれている。
(2) 保証委託関係の保証への影響
しかし，民法の規定上(民 446 条~465 条の 5) または判例・学説により解
釈上認められている保証債務の法律効果の中には，保証債務それ自体に内在す
る効果(保証債務の独立性による効果)，主債務の影響による効果(保証債務
の附従性による効果〉以外に，以下のように，主債務者と保証人間の保証委託
関係の影響による効果が存在している。
-100 
保証取引の多角的構造と錯誤無効の意義
① 保証人の資格
債務者が保証人を立てる義務を負う場合には，保証人は，行為能力者かっ弁
済の資力がある者でなければならず(民450条1項)，保証人がそのような資
格を欠くにいたった場合には，債権者は代わりの者奇保証人に立てるよう請求
できる(同 2項)。これは，直接的には債権者と債務者との合意に基づく効果
であるが，主債務者がこの義務を果たすためには，その前提として，保証人と
なる者に保証を委託しなければならない。すなわち，この規定は，保証委託の
存在を前提にしてはじめて意義を有する。
② 保証の成立
保証契約の成立時に主債務が発生している必要はなく(将来債務・条件付債
務の保証)ベ主債務が不特定であってもよい(根保証)ことは，厳密には保
証債務の附従性に反するO しかし，これは保証人が主債務者の信用そのものを
保証しており，そのような主債務者と保証人の信頼関係を保証契約が締結され
る前提として認めるからにほかならない。その他，保証契約の錯誤に関する裁
判例では，主債務者と保証人間の事情を動機の錯誤と構成するものが数多く見
られるが(ぺこれについては後述の三で検討する。なお，特殊な問題ではある
が，ホステスの保証において，多くの下級審裁判例が保証契約を経営者の債権
回収リスクを回避するための暴利行為であり公序良俗に反し無効であるとして
いる中で，顧客とホステスとの聞に特別な関係があることを理由に保証を有効
としている最高裁判決があるが(5) これは，主債務者と保証人の関係を考慮、し
て保証の成立を認めているものにほかならなL、
③ 保証の内容
連帯保証では保証の補充性が認められていないのは，主債務者と保証人聞に
連帯関係が生じることによるものである(九これは，主債務者と保証人聞の関
係がそのまま法律効果として現れたものである O 逆に，かつての包括根保証で
は，保証契約自体が包括的であることから，保証人の責任の範囲を限定した裁
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判例が数多くあるが，そのような事例の中には，とくに主債務者と保証人間の
事情を考慮して賞任を限定したものがいくつか見られる。たとえば，名目的な
取締役にすき、ず，主債務者の経営の実態についてほとんど知らされていなかっ
た保証人の責任を主債務額の4分の lに限定した事例(東京高判昭和 60・10・
15判時 1173号63頁)，主債務者である組合の代表理事を退任していたことか
ら，責任を 5割に限定した事例(東京地判昭和60・10・31判時 1207号72頁)，
弟の債務につき連帯保証をしたが，弟の営業にまったく関与していなかったこ
とから，責任を 5割に限定した事例(神戸地判平成元・ 2・9判時 1318号 110
頁)，夫の会社の名目上の監査役である妻の保証責任を 5割に限定した事例
(東京地判平成2・7・23判時 1386号 121買)などがそうである。現在では，
貸金債務の個人保証において，極度額を定めなければ保証契約は無効となるが
(民465条の 2第2項)，これもまた，主債務者と保証人聞の委託の内容が個人
保証人保護という理由で認められているものと理解することもできょう O
④保証人の抗弁権
連帯保証には，催告・検索の抗弁権がない(民454条〉。また，連帯保証人
に生じた事由が主債務者に影響を及ぼすことがある(民458条)。これらは，
③と同様，主債務者と保証人間に連帯関係が生じることによるものであり，主
債務者と保証人の関係の密度に応じて附従性が減退しているといえる。
⑤ 保証人の求償
求償の場面では，保証委託の有無により，保証の効果に大きな違いがある。
すなわち，委託与を受けた保証人と委託によらない保証人とでは，求償の範聞が
異なり，さらに後者では，主的務者の意思に反するか否かで求償の範囲が異な
る(民459条， 462条)。この違いは，主債務者と保証人聞の関係が委任であ
るか事務管理であるかによるものと解されている。また，委託を受けた保証人
には，事前求償権があり(民460条)，主債務者が弁済をしたときは，事後に
保証人に通知しなければならない(民463条 2項， 443条〉。特殊な事例では
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あるが，不倫関係の継続を目的として保証委託を承諾した保証人につき，保証
委託契約が無効であるとして事前求償を否定した例がある(仙台地判平成4・
9・28判時 1458号 138頁〉。以上の効果は，いずれも主債務者と保証人間の事
情の違いないしその変化を反映したものである。
さらに，裁判例の中には，会社債務の保証人となった取締役が債務を弁済し
たうえで，他の保証人に求償した事案で，形式上は会社が主債務者になってい
るが，実質的には取締役が債務者であるから，取締役は主債務者として弁済し
たのであり，求償できないとしたものがある(東京高判昭和57・1・29東高
民時報 33 巻1O~12 号 139 頁)。また，主債務者の姉が，主債務者が無資力状
態であり，保証債務を履行しても求償することは不可能であることを知りなが
ら連帯保証人となったという事案では，このような場合には保証ではなくむし
ろ債務引受をしたか，主債務者に対して贈与した場合と実質的に同視できると
したものもある(名古屋地判平成5・2・26シュトイエル384号1頁)。その他，
相続によって主債務者が連帯保証人を相続したという事案で，相続によっても
連帯保証人の地位は消滅しないが，求償権については温同により消滅するとさ
れた事例がある(静岡地判平成5・1・5訟月 40巻 10号2549頁)。これらは，
将来の求償を前提にしていない事情が主債務者と保証人聞に存在したとして，
それを保証契約に基づく求償の可否に反映させたものである。
⑥ 保証の終了
主債務契約が解除された場合，主債務者の負う原状回復債務および損害賠償
{責務についても保証したというのが保証人の通常の立思であると解されべ他
方，合意解約の場合には，保証人が関知しないまま過大な責任を負わせること
になるとして原則として保証責任が否定される(九これは，直接的には保証契
約の解釈によるものであるが，そのような解釈を導くためには，保証人の意思，
すなわち，保証人が主債務者との関係でどこまでの範岡の債務を負担する意図
であったかを考慮しなければ導けないはずである。また，かつて問題視されて
いた包括根保証では，主債務者と保証人聞の信頼関係が破壊された場合に，保
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証人に特別解約権が認められ(9) 保証人が死亡した場合には，その地位は相続
されないが円これらは，主債務者と保証人聞の信頼関係の喪失を考慮した
ものにほかならない。解約申入れがない場合でも，会社の従業員(大阪地判昭
和 49・2・1判時 746号 68頁)，代表取締役〔東京地判平成 3・7・31金法
1310号28頁)や名目的な代表取締役(京都地判平成5・10・25判時 1491号
127頁)が会社債務につき保証人となっていたという事案で，退職・辞任後の
債務につき保証人の責任を否定しているのも，主債務者による保証委託の消滅
を保証契約の終了に反映させたものである。なお，現在の規定では，貸金債務
の個人保証では，主債務者または保証人の事情変化(債権者による強制執行・
担保権実行，破産手続開始，死亡)により元本が確定するが(民 465条の 4)，
これは，直裁に主債務者と保証人間の事情の変化を考慮したものといえるO
⑦ 消滅時効
消減時効に関する効果は，保証債務の附従性によるものが多いが，主債務者
が消滅時効ぞ援用したが，委託を受けた保証人に事後の通知をしなかったとき
は，民法463条2項の類推適用により，保証人が善意でした弁済は有効である
と解されている。これは保証委託の存在を考慮、した解釈である。
(3) 保証契約と保証委託との関係
以上のように，保証契約の法律効果の中には，保証債務の独立性・附従性に
よる効果以外に，主債務者と保証人との関係を反映した効果といえるものが存
在する。とくに，保証契約の成立，求償，終了の場面でそれが顕著であり，①
主債務者と保柾人の関係が強固であるか(夫婦，系列会社のように経済的一体
性があるなど).両者の立場が経済的に見て同等である(有償委託による保証，
保証を業とする法人による保証など)場合には，保証債務の独立性や附従性は
減退し，連帯債務に見られるような共同責任性が前面に出てくるが，それとは
逆に，②両者の関係が経済的に見て希薄であるか(無償委託による保証，委託
によらない保証など)，両者の立場に主従の関係が見られる(従業員による会
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社債務の保証など)場合には，附従性がそのまままたはさらに保証人の責任を
制限するように，保証債務の二次的責任性が前面に出てくるという関係が認め
られるのではなかろうか。
このように考えると，保証取引の実際の責任構造は，保証人が主債務に対す
る共同責任性と，主債務の担保としての二次的責任性を併有する関係であり，
主債務者と保証人の関係に応じて，前者または後者に近づくという多様性を有
するものと捉えるべきであろう。
従来，このような保証責任の多様'性については，民法上，明確な規定が存在
する場合を除き，保証契約それ自体の問題(契約解釈，特約の認定)として，
または，信義則，事情変更といった一般条項を利用することによって処理され
てきた事例が多L、。しかし，これらはし、ずれも，主債務契約・保証契約・保証
委託関係からなる保証取引の構造に由来する問題であり，主債務者と保証人間
の関係の多様性をすべて保証契約固有の問題として処理することには無理があ
る。今後は，保証取引が債権者・主債務者・保証人の三者からなる取引であり，
保証契約が主債務契約と牽連性を有するだけでなく，保証委託関係とも牽連性
を有することを直裁に認める解釈に転換すべきである。
一 法人保証における保証委託と保証契約との関係。
(1 ) 法人保証の意義
ーで述べたように，保証契約と保証委託関係が保証契約の成立・存続・内容・
求償・終了の各場面で牽連性を有するとすれば，そのような関係が最も顕著に
現れると考えられるのが法人保証である。法人保証には，公共公益型(固など
の法人)，②特殊公共型(信用保証協会保証なとど‘)λ，③営利営業型(企業機関.
法人会杜など〕があるとされるが(1阻ベ2
よる保証でで、ある点で共通する O 以下でで、は，信用保証協会保証における協会の免
責aに関する事例から，信用保証協会保証における保証委託と保証契約の関係を
検討することにする。一見すると，免責の問題は，保証委託関係と無関係のよ
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うに見えるが，なぜ信用保証協会が一定の場合に免責されるのか，その法的根
拠を検討すると，信用保証協会の制度趣旨・目的に裏付けられた保証委託関係
の存在が，保証契約にも影響を及ぼし，その履行において債権者と保証人であ
る信用保証協会との聞に特殊な関係を生じさせているように思われる。
(2) 平成9年判決とその意義
最判平成9年9・10・31民集51巻9号4004頁は，貸付金の 7分の lについ
て旧債振替があったが，これを認識していなかった信用保証協会が金融機関に
代位弁済し，求償権についての連帯保証人に対してその履行を請求したという
事案である。信用保証協会の制定した保証取引の約定書例によれば，原則とし
て，保証に係る貸付をもって既存の債権に充てではならないとされており (3
条本文。旧債振替の禁止)，これに違反した場合には，信用保証協会は，保証
債務の履行につき，その全部または一部の責めを免れるとされている (11条 l
号)。判決では，旧債を除いた残額部分の貸付-金では主債務者が融資を受けた
目的を達成することができないなど，信用保証協会保証制度の趣旨・目的に照
らして免責を認めるのを相当とする特段の事情がある場合を除き，当該違反部
分のみについて当然に保証債務消蹴の効果が生ずるとして，それを弁済しでも
保証憤務の弁済としての効力を生じないとし，残額部分についてのみ履行請求
が認められた(一部免責)。
本判決が一部免責を認めたことにより，約定書の文言も一部免責を原則とす
るよう解釈されるようになったが(ベ本判決は，免責の法的根拠を明確にし
ないままであったために，学説では，種々の構成が展開されることとなった。
この最高裁判決は，旧債振替の禁止違反は，金融機関の債務不履行であり，免
責の法的性質は保証契約の債務不履行解除であって，約定書は解除の意思表示
を不要とする解除条件付失権約款であると解したものと理解されており(債務
不履行解除説)(べ学説でもこれが多数説であるといえるが，そのほかにも，
錯誤無効説(保証契約の錯誤無効を規定したものとする)，信用供与委任契約
違反説(協会と金融機関の聞には，協会が金融機関に信用の供与を委任する契
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約が存在するとし，旧債振替禁止違反はその注意義務違反であるとする)，停
止条件付債務免除説(旧債振替禁止違反を停止条件として，保証債務が免除さ
れるとする)，履行拒絶の抗弁権説(保証債務の履行について履行拒絶の抗弁
権を認めたものとする)，制裁無効説(免責規定は制裁的趣旨を含むとし，金
融機関の悪意，過失を問わず保証債務が消滅するとする)，停止条件付相殺契
約説(代位弁済予定額のうち，金融機関の違反行為と相当因果関係にある損害
が相殺されるとする)，附従性緩和説(免責条項は保証債務の成立における附
従性を緩和する特約であり，旧債振替の範囲で保証債務は不成立ないし無効と
なるとする)， 目的実現不能説(金融機関が保証契約の目的実現不能を生じさ
せたとして，契約は有効に存続するが履行を拒絶できるとする)など，多様な
構成が主張されている{SO目へs
の趣旨.目的違反であることを強調しており，これは，旧債振替禁止違反によ
る免責の問題を保証契約の解釈問題とだけ捉えるのではなく，保証契約それ自
体以外の要素を法律構成にどのように反映させるかという問題意識の現れであ
るように思われる。
(3) 信用保証協会保証の特殊性を反映した保証契約の法律構成
以上の各説のうち，債務不履行解除説と信用供与委任契約違反説は，他の説
と異なり，免責の根拠を保証契約の当事者の合意に求め，それを保証契約以外
の契約と構成するのではなく，保証契約の特約(債務不履行解除説)ないし特
殊な保証契約(信用供与委任契約違反説)と構成する。このような構成は，免
責の根拠を信用保証取引の構造そのものに求めるという意味において妥当なも
のであると評価することができるが，なぜそのような特約が認められるのかに
ついての説明が十分でないという問題がある。民法における保証は，片務契約
であり，保証人のみが債務を負う。信用保証協会保証では，これと異なり金融
機関も一定の義務を負うというためには，特約ないし特殊な契約というだけで
は足りず，信用保証協会保証の構造から導かれる特質を明らかにし，それを金
融機関と信用保証協会との関係の法的構成に組み込まなければならない。
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思うに，これらの説を基礎としながら信用保証協会保証の特質を考えるとき
は，信用保証協会保証の特質は，以下のように理解すべきであるように思われ
る。
①信用保証協会は，その制度趣旨・目的に従って保証をすべき責務を負って
おり，主債務者と協会による保証委託契約では，協会が保証を受託するために
必要な条件が明示または黙示に提示されている。したがって，倍用保証協会は，
これにより一定の条件の下でなければ保証をしないことを義務づけられるとと
もに，主債務者に条件違反があれば，協会は，主債務者との関係で保証債務の
履行を免責される。②しかし，信用協会が果たすべき責務のいくつかは，金融
機関の行為に依存している(旧債振替の禁止はこれに含まれる)。③そこで，
このような行為については，信用保証協会が保証契約を締結するにあたり，通
常の保証契約とは異なり，金融機関に対して一定の条件違反とならないよう融
資をすべき義務を果たすことを要求しており，金融機関もそれを当然に了解し
ていることから，金融機関と協会との間では，保証債務とこの義務とが双務的
な関係になる特殊な保証契約(双務的保証契約)が締結されることになる制。
④したがって，金融機関がそのような義務に違反した場合には，金融機関の債
務不履行となり，双務的保証契約が解除される。この解除は，協会にとって任
意の権利行使ではなく責務であるという意味において，解除の意思表示を要せ
ず，条件違反があれば当然に発生するという特約が合まれていると解すべきで
ある(失権約款〕。⑤解除の範囲は，民法の原則に従い契約のすべてに及ぶの
を原則とするが(全部免責)，不履行債務と保証債務とが金銭債務であるため，
割合的解決でも解除の目的を述することができるときは，一部解除(一部免責)
が認められ，場合によって，義務違反が軽微であるときは(付随義務違反)，
解除が認められないこともありえてよい。
このような理解によれば，信用協会保証では，主債務者と保証人間の委託関
係の特殊性が保証契約tの当事者の義務に影響を及ぼし，保証契約上の注意義
務にまで高められていると併することができる。通常の保証契約では，当然に
はこれと同様に構成することはできないが，保証取引が主債務契約・保証契約・
。 。
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主債務者と保証人聞の関係に基づいて成り立っているという構造そのものは，
通常の保証取引でも異なることはない。したがってまた，保証委託関係の存否
ないしそこで前提とされている関係の内容に応じて，保証契約に対しても，そ
の成立・内容・存続・終了等に影響を及ぼすことがあるといってよL、。一般の
法人保証では，保証委託関係の事情が保証契約にとっての当然の前提であると
まではいえないが，そのような事情について債権者と保証人との聞に共通認識
があれば，それは保証契約の前提となっているといってよいであろう。
一 保証契約における錯誤の意義。
(1 ) 保証契約と錯誤に閲する裁判例の整理
保証契約について錯誤が問題となる事例には，保証契約締結意思の欠献に関
する事例(氏名冒用，契約の意味の誤解など)以外に，動機の錯誤として分類
されている事例が数多く存在する。主債務者の同一性に関する錯誤，主債務額
に関する錯誤，主債務者の資力・信用に関する錯誤，物的担保の存在に関する
錯誤，人的担保の存在に閲する錯誤，主債務の使途に関する錯誤などがこれに
あたる。動機の錯誤について，判例は，動機が表示されていることを要すると
解されている(l九しかし， これらの事例の中には，以上で検討してきたよう
に，保証契約の錯誤論では収まりきらない，保証取引の構造に由来する問題が
潜んでいると思われる事例が存在している。
そこで以下では，これらの事例を当該事案で問題とされた事情の違いに応じ
て，①債権者と保証人聞の保証契約に関する事情の誤信が錯誤となるとされた
事例，②債権者と主債務者聞の主債務契約に関する事情の誤信が錯誤となると
された事例，③それ以外の事情が問題となった事例に分けて整理する(~、ずれ
も，錯誤が争点となったが，否定された事例は除く)<凹)。
① 債権者と保証人閣の事情の誤信が保証契約の錯誤になるとされた事例
このような事例としては，伯人に印鑑を預けたところ保証契約を締結されて
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しまった事例(東京高判昭和45・5・29東高民時報21巻 5号 118頁)，他の書
類に紛れて保証契約書に署名押印させられた事例(東京高判昭和 51・8・30判
時834号91頁)などがある。
②主債務契約に関する事情の誤信が保証契約の錯誤となるとされた事例
このような事例としては，主債務者を他の者と誤信した事例(大判昭和 9・
5・4民集 13巻 633頁，東京高判平成6・3・24金法 1414号 33頁)，主債務者
が複数いると誤信した事例(広島高松江支判平成4・3・18判1#1432号 77頁)，
主債務額を誤信した事例(大判昭和 10・3・2法学4巻 10号 114頁，大判昭和
13・2・12法学 7巻6号 104頁)，包括根保証を特定保証と誤信した事例(東
京地判昭和 38・6・3金法 319号 9頁，大阪地判昭和 63・3・24判タ 667号
131頁)，主債務契約による借受金が自己の債権の弁済に充てられると誤信し
た事例(大判昭和 12・l・23判決全集4輯 2号 3頁)，追加融資がなされると
誤信した事例(仙台高判平成元・ 9・28判時 1345号 81頁)，主債務が空クレ
ヲットであった事例(大阪高判昭和56・10・29判時 1037号 118頁，広島高判
平成5・6・1判タ 835号 204見仙台地判平成8・2・28判時 1614号 118頁，
福島地会津若松支判平成 12・7・27判タ 1101号 202貰，最判平成 14・7・11
判時 1805号 56頁)などがある。
③ それ以外外の事情の誤信が保証契約の錯誤となるとされた事例
このような事例としては，主債務者の資力・信用を誤信した事例(大判大正
12・7• 9評論 12巻民法 520頁，東京地判昭和 53・3・29下民集29巻 1-4号
153頁，大阪地判昭和62・8・7判タ 669号 164頁，水戸地下妻支判平成 11・3・
29金判 1066号 37頁，東京高判平成 17・8・10判タ 1194号159頁，東京高判
平成 19・12・13金法 1829号46頁，大阪地判平成21・7・29判タ 1323号 192
頁)，主債務者が反社会的勢力でないと誤信した事例(大阪高判平成 25・3・
22金法 1978号 116頁，東京高判平成 25・10・31金判 1429号 21頁)，物的担
保の存在ないしその価値を誤信した事例(大判昭和 11・7・4判決全集3輯 7
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号3頁，大判昭和 15・6・28民集 19巻 1087頁，東京地判平成6・1・9金法
1438号41頁，東京地判平成8・2・21判時1589号71頁，東京地判平成9・1・
25金判 1042号47頁，東京高判平成24・5・24判タ 1385号168頁)， 自分以
外にも連帯保証人がいると誤信した事例(大阪高判平成2・6・21判時1366号
53頁)などがある。
(2) 錯誤構成の翼際上の意義
以上のうち，①の事例は，保証契約それ自体における保証人の意思に関わる
事例であり，本来的な意味での意思表示の錯誤の問題である。しかし，②およ
び⑥の事例は，保証契約以外の事情が保証契約の錯誤となるとされている点で，
①と決定的に異なる側面がある。
まず，②の事例は，一見すると，保証債務の附従性に関する問題のように見
えるが，主債務契約は有効に成立している場合であり，成立における附従性の
問題ではなL、。また，主債務の属性に関する事項の誤認が保証債務にも影響を
及ぼすかという問題であるようにも見えるが，それならば，保証契約もそれに
応じた内容になるとすればよく，保証契約が無効であるという効果まで導くの
は不合理である。むしろ， ここで主債務の属性として主張されているのは，実
際には，保証委託の際に委託の前撮とされた主債務の属性と事実とが異なると
いうことであり，保証委託とは無関係に主債務の属性についての主張をしてい
るような事例ではない。すなわち，これらの事例は，実質的には，保証契約で
前提とされた保証委託の内容と事実とが違う(話が違う)という主張がなされ
ている事例であり，このような保証委託関係の機能は，保証債務の附従性，独
立性からは導けない機能である。そうすると，ここで保証契約が錯誤無効と構
成されているのは，保証委託関係で前提にされた事情と事実との阻離が保証契
約にとって重要であり，そのままでは保証契約の内容に包含されないといえる
ような事情を保証委任の趣旨に照らして保証契約の効力判断に反映させるため
の仮託的な法律構成ではないかと思われる。したがってまた，錯誤を否定した
事例は，当該事情の髄酷程度では，保証番任の趣旨に反しないとの判断がなさ
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れたものと解することができる。
このような機能が如実に現れているのが③の事例であるo ここで保証人が主
践しているのは，主債務者の資力・信用や他の担保の状況であり，それ自体は，
いずれも債権者と保証人間で締結される保証契約とは無関係な事情であり，保
証人の一方的な思い込みともいえるものである。しかし，主債務者から保証人
に対する保証委託において，これらの事情を前提にしてのみ保証に応じるとい
う合意に基つ'いて委託がなされていたといえるような場合であれば，それは，
もはや，保証人の個人的認識にとどまらず，保証委託関係での合意が保証契約
にも影響を及ぼすことを認めてよL、。錯誤という構成は，これを保証契約の効
力判断に反映させるために仮託的に利用されているといえるのではなL、かと思
われる。
主債務者と保証人間で明確な合意があるとはいえない場合が問題になるが，
そのような事情がないことが保証の当然の前提となっており，そのような事情
のない融資をすることが債権者の義務とまで高められている場合であれば，主
債務者と保証人聞の委託関係の特殊性が保証契約上の当事者の義務に影響を及
ぼし，たとえ当該事案で債権者に認識がないときであっても，そのような事情
が存在しないことが保証契約上の解除条件(失権約款)にまで高められている
と解することができる。また，一定の事情を確保することが保証契約上の義務
であるとまではいえないが，保証取引の構造上，債権者・主債務者・保証人聞
において，一定の事情の存在ないし不存在が前提とされている場合には，債権
者と保証人間で特段の合意がなくても，それが保証契約の条件となっていると
解すべきである。他方，保証取引の構造から見ても，そのような事情がないこ
とが取引の当然の前提となっているとはいえない場合であれば，それが保証契
約の成立の前提となるためには，そのような事情が保証人にとって決定的に重
要な事情であり，かっ，債権者にもそれについて認識ないし認識可能性があっ
たことを要すると解すべきであろう。このように，保証委託関係上前提とされ
た事実の不存在は，その内容と事実との魁甑の程度の違いに応じて，保証契約
に段階的に影響を及ぼすと解すべきである。
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(3) 保証書S託関係lご応じた保器製約への影響
以上の検討をふまえて，以下では，保証委託関係の保証契約への段階的影響
を明らかにするために，①保証取引の構造上，主債務者と保班人間の保証委託
において，一定の事情が前提とされているとともに，そのような事情を確保す
ることが保証契約上も当事者双方の義務にまでなっていると解すべき場合とし
て，二で取り上げた信用協会保証について錯誤が問題となった事例を取り上げ，
②一定の事情を確保することが保証契約上の義務であるとまではいえないが，
保証取引の構造上，債権者・主債務者・保証人聞において，一定の事情が前提
とされている場合として，空クレジットの保証契約の事例を，また，③保証取
引の構造上は，債権者・主債務者・保証人間において，一定の事情が前提とさ
れているとはいえないが，当該保証委託関係においてはそのような事情が前提
とされており，そのことについて債権者の認識・認識可能性がある場合として，
物的担保の不存在の事例を取り上げて検討する。
① 反社会的勢力を主債務者とする信用保証協会の保証契約の効力
信用保証協会による保証で主債務者が反社会的勢力であることが判明した場
合，保証契約の帰すうについては，明文の規定がないため，訴松において信用
保証協会が錯誤無効を主張するケースが見られる。裁判例では，前述の(1)③の
ように錯誤無効を認める例が多いが，否定例もある(東京高判平成26・3・12
金法 1991号 108頁)。これらの判決は，いずれも反社会的勢力でないことが
保証契約の内容であったか否かを問題にしながら，判断を異にしたのは，反社
会的勢力でないことは保証契約の当然の前提であり，債権者もそれを認識して
いたか認識可能であったかを問題にするか(錯誤肯定例)，それとも反社会的
勢力が保証契約の内容であるといえるためには，債権者と協会との聞でその旨
の合意が必要であるとするか(錯誤否定例)の違いである。
思うに，これらの構成のうちいずれが問題の処理に適合的かは，錯誤の理論
構成次第ではなく，信用保証協会保証制度の構造の理解による。前述のように，
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委託による保証取引は，債権者・主債務者・保証人の三者聞でなされる多角的
な取引であり，主債務契約・保証契約とともに保証委託契約を不可欠の要素と
して，かっこれらが相互に牽連性を有しながら成り立つ取引である。したがっ
て，ある事項がこのような構造にある保証取引の共通の碁礎となっている場合
には，その基礎が失われれば，保証契約自体に問題がない場合であっても，保
証契約の効力に影響を及ぼすと解すべきである。
とりわけ，信用保証協会による保証は，前述のように，中小企業者等に対す
る金融の円滑化を図るという目的を有しており，単に金融機関の貸付債権の保
全策として存在するものではない。このため，信用保証協会は，このような制
度目的・趣旨に従って保証をなすべき責務を負っており，保証委託契約におい
て保証を受託するための条件が提示されている。そしてまた，金融機関も，信
用保証協会保証制度を利用するときは，協会がこのような条件の下でなければ
保証しないことを当然の前提として承諾したうえで保証契約を締結していると
いうべきであり，金融機関には，通常の保証契約と異なり，特段の合意がなく
とも，保証契約上そのような条件に議反しない義務があるというべきである。
そしてこのような保証契約の特性は，斡旋保証であろうと金融機関を経由した
経由保証であろうと異ならないというべきである。
このように解するならば，金融機関の調査ミスにより，反社会的勢力に対し
て貸付がなされた場合には，金融機関の債務不履行があったものとして，協会
は保証契約が解除されたことを主張できるというべきである(失権約款による
解除条件付保証契約の解除)。また，金融機関だけでなく，協会にも調査ミス
がある場合には，過失相殺の法理を類推して，解除の範囲は一部に限られると
いうべきであろう。
② 主債務契約が空クレジットによるものである場合の保証契約の効力
保証取引の特殊性が保証契約上，債権者に一定の議務を課しているとまでは
いえな川が，保証取引の構造上，一定の事実が保証契約の当然の前提となって
いると考えられるのがクレゾット取引における保証である。これにつき，空ク
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レジットと錯誤の関係が問題になった代表的な事例が前掲(1)②の最判平成 14・
7・11である。これは，主債務者である会社が機械製品の購入資金につき空ク
レジット契約を締結し，主債務者の従業員が空クレジットであることを知らず
に，TI.替払債務について連帯保柾契約安締結したという事例であるが，最高裁
は， r商品売買の成立が立替払契約の前提となるから，商品売買契約の成否は，
原則として，保証契約の重要な内容であ」り，保証人の「意思表示は法律行為
の要素に錯誤があったものというべきであるJとした。
空クレジット契約や空リース契約における連帯保証契約の効力について，本
判決以前には，下級審の判断は分かれていたが〈剖本判決は，この問題に関
する初の最高裁判決であり， リーディング・ケースとしての意義がある。空ク
レジットでは，そもそも信販会社と主債務者聞での金銭消費貸借契約(立替払
契約〉が成立しているのかが問題になるが，本判決は，金融の便宜を得るため
の金銭消費貸借類似の契約であり，有効に成立していることを前提にしており，
保証債務が附従性により消滅するという構成は採ることができなL、。また，割
賦購入あっせんにあたるとして，買主である主債務者の有する商品未受領の抗
弁権を保証人が援用することも考えられるが(割賦販売法35条の 3の19)，
本件のように貫主自らが窓クレジットを企図している場合には，そもそも買主
である主債務者の抗弁権行使が封ぜられることになろうから，これによること
もできないであろう。しかし，本件のような場合には，保証人だけでなく債権
者である信販会社も空クレジットではないと誤信したのであり，このような紛
争の実体を法律構成に反映させる必要がある。
このような事情を錯誤論で反映させようとするときは，空クレジットであっ
たことが保証契約の両当事者にとって共通錯誤であると構成することが考えら
れるfヘ共通錯誤が意思表示の表示内容に関するものである場合には，表示
行為に対する相手方の信頼は問題にならないので，表示どおりの意思表示がな
されたものとして扱えばよいが，共通錯誤が意思表示の前提となる事実に関す
るものである場合には，意思表示はその前提を欠く意味のない意思表示であり，
当然に無効となると解すべきである。このような錯誤は，単に一方当事者の動
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機にとどまらないので，それが表示されているか否かは問題にならなL、。ただ
い民法にはこのような共通錯誤により法律行為が無効となることを規定する
条文がないので，これを錯誤の問題として処理する限り，当事者の一方に民法
95条に基づく主張を認めるほかなL、。そこで本判決は， r前提」という表現を
媒介にして，保証人の動機が表示されていたか否か，および，そのような動機
に対する信販会社に認識可能性があったか否かを問題にすることなく，問題を
錯誤論の範ちゅうで処理したものと理解することができる。
しかし，より根本的には，なぜこのような場合に共通錯誤が問題になるのか
を考える必要がある。クレジット契約における保証契約は，信販会社と販売業
者間の業務提携契約，販売業者と購入者聞の商品売買契約，購入者と信販会社
聞の立替払契約からなり，それらが一体としてしか成り立たない多角的な契約
関係であり，購入者の保証人は，そのような多角的な契約関係に組み込まれた
者である。このような事情の下では，たしかに，信販会社にも空クレジットで
ないことを調査する義務があるというべきであるが，これを保証契約上の債権
者の義務であり，空クレジットであったときは，保証契約上も信販会社には債
務不履行があるとまでは構成できない。しかし，保証契約は，クレジット契約
が正常になされることを黙示の条件として成立しているものというべきであり，
このことは具体的な事案における信販会社の認識可能性に関わらないというべ
きである。空クレジット契約は，正常なクレジット取引構造を逸脱し，破壊す
るものであり，そのような条件に反するものとして当然無効と解すべきであろ
つ。
③物的担保の価値を誤信して締結された保証契約の効力
以上の①②と異なり，保証委託関係上の事情が保証契約の当然の前提になっ
ているとはいえない事例として，保証人が物的担保の価値を誤信した事例があ
る。すなわち，前掲(1)③の東京高判平成24・5・24は，主債務者と銀行の担当
者から，主債務者が融資を受けて購入予定のビルには十分な価値があるので，
一切迷惑はかからないなどと発言したことから，実際には担保価値として十分
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でなかった物件に価値があると誤信して連帯保証契約を締結したという事例に
おいて，保証人の誤信は動機の錯誤であるが，銀行の担当者が積極的に発言し
た事実の錯誤であるから，動機の表示があったのは明らかであるとして，保証
契約は錯誤により無効となるとした(その他に，貸金債権が譲渡されており，
連帯保証人が異議をとどめない承諾をしたか否かが争点となっている)。これ
は，問題を錯誤論の範ちゅうでとらえつつ，相手方が誤信を惹起したことを重
視したものである。
思うに，これまで述べてきたように，保証取引が主債務契約・保証契約・保
証委託関係からなる取引であり，保証委託関係上，受託の前提とされた事実が
実際と異なる場合に，それが保証契約の効力に影響を及ぼすか否かは，そのよ
うな事実が債権者を含めた保証取引の当事者全員にとって共通の基礎であった
か否かによると解すべきであって，すべての当事者にとって共通の碁礎を欠く
ときは，保証契約は当然に無効となると解すべきであり，錯誤無効という構成
は，このための仮託的な法律構成というべきである。このような観点から，本
件を見ると，一般的には，物的担保が存在しているか否かないしそれに十分な
価値があるか否かは，連帯保証人としては保証契約を締結する決定的な事情で
はあっても，他の当事者にも共通の前提的な事情であるとはいえない。このよ
うな場合に，共通の碁礎であったというためには，主観的要素として，主債務
者および保証契約の相手方である債権者がどのような認識を有し，または認識
可能性があったか否かが重視されるべきであり，客観的要素として，保証契約
を維持するために必要不可欠な事情であるか否かが重視されるべきである。本
件では，主債務者および債権者の担当者の説明によって保証契約を締結してい
るのであり，少なくとも物的担保に十分な価値があることが共通の認識になっ
ていたということができ，かっ，それが主債務者と債権者の担当者の説得に応
じて保証をした保証人にとって決定的な事情であったといえるので，保証契約
は共通の基礎を失って無効となるというべきであり，本判決がそれを錯誤とい
う構成で処理したのは結論において妥当であったといえるであろう。
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まとめ
以上述べてきた私見の要点は，以下のようにまとめられる。
CI従来，保証委託関係の存否およびその内容は，法的には，保証契約の成立・
効力等に無関係であると考えられてきた。しかし，民法の規定および実際の裁
判例においては，委託関係の存否・委託の程度の違い・委託の基礎となる事情・
委託関係の変化が保証債務の成立・存続・内容・消滅に影響ーを及ぼしており，
委託関係と保証契約には実際上の牽連性が見られる。
②保証の成立・内零・保証人の抗弁権・保証の終了の各場面における法律効
果の違いは，主債務者と保証人間の関係の違いを反映しており，両者の関係が
強固かまたは両者の立場が緩済的に見て同等であるほど，保証債務の独立性・
附従性が減退して，両者の共同責任性が強まるのに対して，両者の関係が経済
的に見て稀薄であるかまたは両者の立場に主従の関係が見られるほど，保証債
務の附従性がそのまま維持されるかまたはさらに強められて，保証債務の二次
的責任性が強まる。
~保証契約と保証委託関係の牽連性がもっとも顕著に現れるのが法人保証で
あり，中でも，そのような性質をもっともよく表しているのが信用協会保証制
度である。信用保証協会保証における保証契約は，協会がその社会的責務を果
たすために金融機関に信用供与安委託するという特殊な双務契約と解すべきで
あり，免責条項に基づく信用保証協会の免責は，金融機関に課せられた債務の
不履行解除と解すべきである。免責条項には種々の場合があり，これは債務不
履行の多様性として現れるので，解除の効果も，全部解除，一部解除，解除権
不発生など多様であってよL、。
④保証と錯誤に関する従来の裁判例は，実際には，保証委託の前提とされた
事情が事実と異なる場合を扱ったものであり，保証契約の効力は，保証取引の
共通の基礎が失われたか否かという観点から判断されるべきである。すなわち，
そのような事情がないことが保証取引における当事者にとって当然の前提となっ
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ている場合であれば，それを解除条件とする保証契約が成立していると構成で
き，そこまではいえない場合であっても，保証人がそのような事情を必要不可
欠な前提として保証契約を締結しており，保証取引の当事者である主債務者お
よび債権者にそのような事情の認識ないし認識可能性があるときは，そのよう
な事情が保証契約の黙示の条件となっていると構成できる。
⑤信用保証協会保証における保証条件に違反する融資がなされた場合に，信
用保証協会が保証債務の履行を免賀されるのは，前者の場合であり，保柾契約
は，条件違反による債務不履行解除であると構成すべきである。また，空クレ
ジットにおける保証契約は，正常なクレジット取引であることを前提として成
り立っている取引の共通の基礎を逸脱するものであり，黙示の条件違反として
無効となると構成すべきである。これに対して，物的担保に十分な価値がある
と誤信してなされた保証契約では，十分な価傭があることが保証契約の当然の
前提であるとはいえないが，主観的要素として，主債務者および保証契約の相
手方である債権者がどのような認識を有し，または認識可能性があったか否か
が震視されるべきであり，また，客観的要素として，保証契約を維持するため
に必要不可欠な事情であったか否かにより，それが共通の基礎といえるか否か
を判断すべきであり，これらによって，それが共通の基礎であるといえるとき
は，その欠落により保証契約は当然に無効となるというべきである。
保証契約については，錯誤が問題になる事例が多L、。しかし，その紛争の実
体は，主債務者と保証人聞の委託関係において前提とされた事情が事実と異な
る場合に，保証契約にどのような影響があるかという問題として共通している。
本稿で検討してきたところによれば，保証取引は，主債務契約・保証契約・保
証委託関係からなる多角的な契約関係であり，保証委託関係とそこで前提とさ
れた事情が共通の基礎であるか否か，およびその多様性に応じて，保証契約に
対する効果も多様である。錯誤という構成は，このことを表わす仮託的な法律
構成であり，今後は，共通の基礎の種類に応じて，そのような事情が事実と異
なることを解除条件とする保証契約，または，そのような事情が存在しないこ
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とを黙示の条件ないし特約とする保証契約であるという構成によるべきであろ
つ。
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あとがき
円谷先生に貰接ご指導いただいたのは，私が明治大学に赴任してからの3年間にす
ぎない。しかし，人の付き合いというものは，期間の長短によるのではないことをし
みじみと感じている。先生が超一流の民法学者・ドイツ法学者であることは言うまで
もないが，お近くにいさせていただき，ことあるごとに，先生の民法学に対する信念
の強点先逮に対する謙虚さ，学ぼうとするすべての者に対する誠実さと寛容さを目
の当たりにさせていただいた。先生の懐の広さ，お考えの深さ，鋭さは，まさに，円・
谷・峻の名に相応しい。わが身を振り返るとき，先生に到底及ぶものではないが，法
律学は人間学でもあることを肝に銘じつつ，精進していきたい。これまで，記念論文
集の類にあとがきを書いたことはないが，あえて記させていただく次第である。
以上
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